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Grondwet, democratische rechtsstaat en
internationale rechtsorde
J.W.A. Fleuren
1. Wisseling van perspectief
De grondwetsbepalingen over de verhouding tussen de nationale en de interna-
tionale rechtsorde – traditioneel het staatsrecht der buitenlandse betrekkingen
genoemd – zijn in essentie terug te voeren op de grondwetsherziening van 1953.
Sindsdien zijn deze bepalingen tweemaal gewijzigd. In 1956 vond een, wat de
regering noemde, ‘technische herziening’ plaats. Bij de algehele grondwetsherzie-
ning van 1983 zijn de bepalingen (verder) gestroomlijnd en is de regeling van de
uitzonderingen op het beginsel dat verdragen niet mogen worden aangegaan of
opgezegd zonder voorafgaande goedkeuring van de Staten-Generaal en van de
wijzen waarop deze goedkeuring kan worden verleend, gedeconstitutionaliseerd.
De voorgeschiedenis van het op 11 november 2010 uitgebrachte rapport van de
Staatscommissie Grondwet1 laat zien dat het perspectief op de grondwetsbepalin-
gen over de buitenlandse betrekkingen is verschoven. De herziening van 1953,
die heeft geresulteerd in een van de meest volkenrechtsvriendelijke grondwetten
van de wereld, moet worden begrepen vanuit een groot vertrouwen in de ontwik-
keling en uitbouw van de internationale rechtsorde. Met name op het terrein van
de Europese integratie bestonden er ten tijde van de herziening van 1953 bij de
bevolking en de volksvertegenwoordiging grootse idealen. Al in 1948 en 1949 had
de Tweede Kamer zich in een reeks van moties uitgesproken voor ‘een blijvende
aaneensluiting van Staten’, te realiseren via ‘verschillende doelverbanden’ met
‘boven-nationale organen’ waaraan gezag kan worden opgedragen op met name
monetair, economisch, sociaal en militair gebied. Bij dit alles zou rekening moe-
ten worden gehouden met het inzicht ‘dat ook op internationaal terrein recht-
streekse volksinvloed niet kan worden gemist’. Op deze wijze zou er in Europa
‘een rechtsgemeenschap van democratische Staten in federaal verband’ kunnen
groeien.2 Wie vermoedt dat dergelijke vergezichten niet besteed waren aan de
gemiddelde kiezer, vergist zich. Toen de Europese Beweging Nederland bij wijze
van steekproef op 17 december 1952 een referendum liet houden te Bolsward en
Delft, sprak in beide gemeenten meer dan 90% van de kiezers zich uit vóór ‘een
verenigd Europa onder een Europese overheid en met een democratische verte-
genwoordiging, te omschrijven in een Europese grondwet’. Velen veronderstelden
dat de verwezenlijking van dit ideaal binnen verschiet lag. Aan de vooravond van
het referendum repte de staatsrechtsgeleerde Donner van een periode van ten
1 Rapport Staatscommissie Grondwet, Den Haag: Staatscommissie Grondwet 2010.
2 Zie voor een politiek-historische studie over deze moties de dissertatie van A. van Heerikhuizen,
Pioniers van een verenigd Europa. Bovennationaal denken in het Nederlandse parlement (1946-1951),
uitgave in eigen beheer, 1998 (de tekst van de moties aldaar op p. 77, 81 en 84).
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hoogste twintig jaar.3 In werkelijkheid zou het nog meer dan vijftig jaar duren
voordat de regeringen van de lidstaten van de Europese Unie een Grondwet voor
Europa aan hun nationale parlementen dan wel hun bevolking zouden voorleg-
gen. Zoals bekend heeft de Nederlandse kiezer op 1 juni 2005 de Grondwet voor
Europa in een landelijk referendum naar de prullenbak verwezen.
Deze geschiedenis is illustratief voor de wisseling in perspectief die is opgetreden.
Vanuit het perspectief van de volksvertegenwoordigers en de kiezers van vijftig
jaar geleden heeft de internationale rechtsorde zich minder snel ontwikkeld dan
zij hadden verwacht en gehoopt. Vanuit het perspectief van de huidige generatie
is de ontwikkeling op onderdelen te snel gegaan en wordt bevoegdheidsuitoefe-
ning door Europese en andere volkenrechtelijke instellingen met een zekere arg-
waan bezien. Deze wisseling heeft niet alleen te maken met een verandering van
tijdgeest. Enerzijds is, mede onder invloed van de internationale rechtsorde, het
idee van de democratische rechtsstaat een steeds sterkere rol gaan spelen in het
nationale rechtsbewustzijn, terwijl anderzijds de verwezenlijking van dit idee bin-
nen de internationale rechtsorde zelf lijkt te zijn achtergebleven bij de verwach-
tingen die ooit werden gekoesterd. Zo gezien zijn de twee perspectieven verschil-
lende zijden van dezelfde medaille. Binnen de Europese Unie, met haar Hof van
Justitie, rechtstreeks gekozen Europees Parlement en uitgebreide grondrechten-
bescherming tegen besluiten die voortvloeien uit het recht van de EU, lijkt dit
deficit inmiddels in belangrijke mate te zijn weggewerkt. Maar de problematiek
van het gebrek aan rechtsbescherming tegen besluiten van sanctiecomités die zijn
ingesteld door de VN-Veiligheidsraad, heeft pijnlijk duidelijk gemaakt dat er op
het terrein van wat wel de constitutionalisering van het internationaal recht
wordt genoemd, nog veel moet gebeuren.
Tegen deze achtergrond moet de bemoeienis van de Staatscommissie Grondwet
met de grondwetsbepalingen inzake de verhouding tussen de nationale en de
internationale rechtsorde worden begrepen. De opdrachtverlening aan de Staats-
commissie kent een moeizame voorgeschiedenis. Aanvankelijk zag het er niet
naar uit dat de grondwetsbepalingen over de buitenlandse betrekkingen daaron-
der zouden gaan vallen, maar in zijn advies vroeg de Raad van State aandacht
voor de ‘internationale dimensie’ van een van de onderwerpen die wél aan de
Staatscommissie waren toebedacht, te weten ‘de constitutionele weerbaarheid
van de democratie’. De Raad van State maakte zich met name zorgen over de
mogelijkheid van verdragen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties die in
strijd zijn met ‘wezenlijke waarden van de Nederlandse constitutie’. De regering
heeft dit vervolgens verruimd tot een vraagstelling die zich als volgt laat formule-
ren: zijn, gelet op de ontwikkelingen in het internationaal recht, de grondwetsbe-
palingen over de verhouding tussen de internationale en de nationale rechtsorde
nog voldoende toegesneden op de verwezenlijking van de visie die aan deze bepa-
3 Ondanks de slechte weersomstandigheden bracht in Bolsward 88,2% en in Delft 74,8% van de
kiesgerechtigden zijn stem uit. Voor deze steekproef waren Bolsward en Delft uitgekozen omdat
deze gemeenten, gelet op hun bevolkingssamenstelling (politieke en kerkelijke voorkeuren en
percentage kiesgerechtigden), tezamen representatief werden geacht voor geheel Nederland. Zie
‘Referendum in Delft en Bolsward in december 1952’, <www.europa-nu.nl>.
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lingen ten grondslag ligt?4 Later zijn daar nog kwesties bij gekomen die weliswaar
raken aan de grondwetsbepalingen over het staatsrecht der buitenlandse betrek-
kingen, maar geen of geen rechtstreeks verband hebben met deze vraagstelling.
Het rapport van de Staatscommissie, althans het gedeelte dat betrekking heeft op
de grondwetsbepalingen over de verhouding tussen de nationale en de internatio-
nale rechtsorde, doet dan ook denken aan een film die gedraaid is op basis van
een script waar eindeloos mee geleurd en aan gesleuteld is. Uiteindelijk is de
opdrachtverlening aan de Staatscommissie min of meer een instructie tot vrije
improvisatie binnen de door de regering aangedragen hoofdthema’s geworden.5
Ik moet hier onmiddellijk aan toevoegen dat ik blij ben dat de Staatscommissie
niet uitsluitend aan de hand van de genoemde vraagstelling heeft bezien in hoe-
verre er ‘gegronde redenen’6 zijn de grondwetsbepalingen over het staatsrecht der
buitenlandse betrekkingen te wijzigen of aan te vullen. De vraagstelling gaat er
impliciet van uit dat het internationaal recht zowel in omvang als wat betreft zijn
betekenis voor individuele burgers is toegenomen in een mate die zich in de jaren
vijftig van de twintigste eeuw niet liet voorzien. Zoals in het voorgaande al aan de
orde is geweest, behoeft deze veronderstelling relativering. De grondslagen van
de huidige mondiale en Europese rechtsorde zijn voor een belangrijk deel gelegd
in de eerste jaren na de Tweede Wereldoorlog en zijn door de commissies die de
grondwetsherzieningen van 1953 en 1956 hebben voorbereid, in hun rapporten
en adviezen verdisconteerd. Een goed voorbeeld vormen de volkenrechtelijke
organisaties die de bevoegdheid hebben om besluiten te nemen die bindend zijn
voor de lidstaten. In het aan de vraagstelling gewijde onderzoeksrapport van Bes-
selink en Wessel, dat ter voorbereiding van het werk van de Staatscommissie is
geschreven in opdracht van het ministerie van Binnenlandse Zaken en Konink-
rijksrelaties, is sprake van slechts een beperkt aantal volkenrechtelijke organisa-
ties die bindende besluiten kunnen nemen. De meeste organisaties die de auteurs
in dit verband noemen,7 komen al voor in de indrukwekkende analyse van deze
organisaties die de commissie-Van Eysinga heeft opgenomen in haar rapport van
1951.8 Ook het feit dat de Europese Unie wereldwijd gezien tot op heden de enige
echte supranationale organisatie is,9 wijst erop dat het met die stormachtige ont-
wikkeling van het internationaal recht wel meevalt. Hetzelfde geldt voor het
geringe aantal bij of krachtens verdrag vastgestelde bepalingen waarvan redelij-
kerwijs kan worden staande gehouden dat zij afwijken of noodzaken tot afwijken
van de Grondwet. Dit alles wil niet zeggen dat de grondwetsbepalingen over het
4 Kamerstukken II 2007/08, 31 570, nr. 3, p. 2 en 21-26.
5 Zie bijv. Kamerstukken II 2008/09, 31 570, nr. 6, p. 31.
6 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 13. Dit is de uitleg die de Staatscommissie heeft gegeven
aan de opdracht om de regering te adviseren over ‘de noodzaak’ om de Grondwet te wijzigen met
het oog op de aan haar voorgelegde onderwerpen.
7 L.F.M. Besselink & R.A. Wessel, De invloed van ontwikkelingen in de internationale rechtsorde op de
doorwerking naar Nederlands constitutioneel recht. Een 'neo-monistische' benadering, Alphen aan den
Rijn: Kluwer 2009, p. 28.
8 Eindrapport van de Commissie nopens de samenwerking tussen Regering en Staten-Generaal inzake het
buitenlands beleid, Den Haag: Staatsdrukkerij en Uitgeverijbedrijf 1951, p. 35-42 en 49-52.
9 F. Capotorti, ‘Supranational Organizations’, in: R. Bernhardt (red.), Encyclopedia of Public Interna-
tional Law, vol. 4, Amsterdam: Elsevier 2000, p. 737-744.
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staatsrecht der buitenlandse betrekkingen maar beter ongemoeid kunnen blijven.
Zij bestaan al meer dan een halve eeuw. Het rapport van de Staatscommissie
Grondwet is een goede aanleiding om na zoveel jaren deze bepalingen tegen het
licht te houden en daarbij de voorstellen en ‘denkrichtingen’ te bespreken die in
het rapport voorkomen.
2. Internationale en Europese rechtsorde
De Europese integratie mag dan minder snel zijn voortgeschreden dan zich
omstreeks het midden van de twintigste eeuw liet aanzien, het feit dat de rechts-
orden van de Europese Unie en van Nederland complementair zijn geworden,
doet de vraag rijzen of de EU en de uit het EU-recht zelf voortvloeiende recht-
streekse werking en voorrang van dit recht inmiddels geen vermelding in de
Grondwet behoeven of verdienen.10 Dat de in de loop der jaren gegroeide leer dat
de artikelen 93 en 94 Gw uitsluitend betekenis hebben voor verdragen en beslui-
ten van volkenrechtelijke organisaties ten aanzien waarvan het constitutioneel
recht zelf mag bepalen of en in hoeverre zij rechtstreekse werking hebben en
voorgaan op wettelijke voorschriften,11 is door de grondwetgever van 1953 niet
voorzien en bedoeld.12 Ik zou derhalve wel voelen voor een wijziging van deze
artikelen die deze beperkte uitleg ongedaan maakt (zie par. 5).
De Staatscommissie – minus één lid – wil afzien van een uitdrukkelijke verwijzing
in de Grondwet naar het lidmaatschap van de EU. Een dergelijke bepaling zou in
Nederland slechts declaratoir zijn en bovendien de bedenking oproepen waarom
internationale organisaties zoals de Raad van Europa en de Verenigde Naties
onvermeld blijven.13 Wel wil de Staatscommissie een knipoog naar de EU én de
Raad van Europa opnemen in artikel 90 Gw, door dit als volgt te laten luiden: ‘De
regering bevordert de ontwikkeling van de internationale en Europese rechts-
orde.’
Een minderheid van de Staatscommissie stelt bovendien voor ‘regering’ te vervan-
gen door ‘overheid’, waardoor expliciet wordt gemaakt dat de in artikel 90 ver-
vatte plicht ook geldt voor de Staten-Generaal, de wetgever en andere ambten.14
Beide voorstellen met betrekking tot artikel 90 verdienen steun. Het voorstel om
de Europese rechtsorde toe te voegen is in het huidige tijdsgewricht geen overbo-
dige luxe, terwijl de uitbreiding van de normadressaat tot ‘de overheid’ onder
meer het voordeel heeft dat hiermee een extra constitutioneel aanknopingspunt
geboden wordt voor het verschijnsel van volkenrechtsconforme uitleg en toepas-
10 Zie in dit verband ook de voorstellen van L.F.M. Besselink e.a., De Nederlandse Grondwet en de
Europese Unie, Groningen: Europa Law Publishing 2002.
11 HR 2 november 2004, NJ 2005, 80.
12 Zie ook J.W.A. Fleuren, ‘The application of public international law by Dutch courts’, Netherlands
International Law Review 2010, vol. 57, p. 251-252.
13 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 108-110.
14 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 104-108.
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sing van nationaal recht.15 Anders dan in het rapport gesuggereerd wordt, bete-
kent vervangen van de term ‘regering’ in artikel 90 door ‘overheid’ niet dat er aan
artikel 91 een lid moet worden toegevoegd dat de verdragsluitende bevoegdheid
van de regering vastlegt. Deze bevoegdheid berust op ongeschreven constitutio-
neel recht en niet op artikel 90. Indien men, zoals vóór de herziening van 1983
het geval was, de verdragsluitende bevoegdheid van de regering in de Grondwet
tot uitdrukking wil laten komen, dan kan dat gebeuren door een kleine aanpas-
sing van het huidige artikel 91 lid 1 Gw.16
3. Verdragen die afwijken van de Grondwet
Indien een verdrag bepalingen bevat die afwijken van de Grondwet of tot zodanig
afwijken noodzaken,17 dan mag dit verdrag uitsluitend worden aangegaan dan
wel opgezegd nadat dit verdrag door de Staten-Generaal is goedgekeurd met een
meerderheid van twee derde van het aantal uitgebrachte stemmen in beide
Kamers (art. 91 lid 3 Gw, te lezen in verband met art. 91 lid 1 Gw). Het vereiste
van een gekwalificeerde meerderheid voor de goedkeuring van verdragen die
afwijken van de Grondwet, is in 1953 ingevoerd. Dit vereiste gold aanvankelijk
slechts voor gevallen waarin de regering het Koninkrijk aan een dergelijk verdrag
wilde binden,18 maar is sinds de grondwetsherziening van 1956 ook van toepas-
sing op gevallen waarin de regering het voornemen heeft een dergelijk verdrag op
te zeggen.19 Indien deze bijzondere goedkeuringsprocedure wordt gevolgd, kan
het Koninkrijk partij worden bij een verdrag zonder dat daaraan een herziening
van de Grondwet in twee lezingen vooraf behoeft te gaan. Dit levert meteen een
vuistregel op voor de beantwoording van de vraag wanneer er sprake is van een
verdrag dat bepalingen bevat die afwijken van de Grondwet (hieronder versta ik
in het vervolg kortheidshalve ook het geval van noodzaken tot afwijken van de
Grondwet) en er dus grond is voor toepassing van deze bijzondere procedure. Wie
wil vaststellen of een verdrag afwijkt van de Grondwet, doet er goed aan zich af te
vragen welke artikelen van de Grondwet voor wijziging in aanmerking komen,
indien de normale procedure van grondwetsherziening gevolgd zou moeten wor-
den. Als het antwoord ‘eigenlijk geen’ luidt, dan is dit een aanwijzing dat het ver-
drag niet afwijkt van de Grondwet. Zo bezien is het vaak bekritiseerde standpunt
van de regering en de Raad van State dat artikel 91 lid 3 Gw slechts aan de orde is
15 Zie over dit verschijnsel J.W.A. Fleuren, ‘Directe en indirecte toepassing van internationaal recht
door de Nederlandse rechter’, Mededelingen van de Nederlandse Vereniging voor Internationaal
Recht 2005/afl. 131, p. 85-98.
16 Bijv.: ‘De regering bindt het Koninkrijk niet aan verdragen en zegt deze niet op zonder (...).’
17 Bij verdragsbepalingen die noodzaken tot afwijken van de Grondwet gaat het om bepalingen die
slechts kunnen worden uitgevoerd door middel van handelingen of maatregelen die afwijken van
de Grondwet: Kamerstukken II 1979/80, 15 049 (R 1100), nr. 7, p. 11.
18 Art. 63 Gw (1956).
19 Art. 63 jo. 64 Gw (1956). Tegenwoordig volgt dit uit het verband tussen art. 91 lid 3 en 91 lid 1
Gw. Zie hierover J.W.A. Fleuren, ‘Verdragen die afwijken van de Nederlandse Grondwet’, in:
D. Breillat, C.A.J.M. Kortmann & J.W.A. Fleuren, Van de constitutie afwijkende verdragen, Deven-
ter: Kluwer 2002 (Publikaties van de Staatsrechtkring 20), p. 50-51.
RegelMaat 2011 (26) 2 103
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
J.W.A. Fleuren
indien een verdrag afwijkt van één of meer concrete bepalingen van de Grondwet,20
zo gek nog niet. Ik zou dit standpunt eerder zindelijk dan ‘literalistisch’21 noe-
men. De bijzondere procedure van artikel 91 lid 3 Gw is niet in het leven geroepen
voor verdragen waarbij het Koninkrijk, indien deze procedure niet zou bestaan,
partij zou kunnen worden zonder dat er ook maar iets in de Grondwet behoeft te
worden veranderd of aangevuld. Dit laat natuurlijk onverlet dat, voor zover één of
meer grondwetsbepalingen uitleg behoeven om de vraag te kunnen beantwoor-
den of het verdrag afwijkt van deze bepalingen, het in de rede ligt dat bij deze
uitleg onder meer acht wordt geslagen op de strekking van de bepaling en de
aan deze bepaling ten grondslag liggende uitgangspunten, beginselen en syste-
matiek.22 De opvatting van de Staatscommissie Grondwet dat de bijzondere pro-
cedure van artikel 91 lid 3 Gw behoort te worden toegepast op verdragen ‘die
afwijken van concrete bepalingen van de Grondwet óf van de daaraan ten grond-
slag liggende beginselen’23 behoeft dan ook niet op bezwaren te stuiten, zolang
deze opvatting geen vrijbrief is om de procedure te laten gelden voor allerlei ver-
dragen die de Grondwet onverlet laten.
In de praktijk blijkt het voor regering en Staten-Generaal lastig te zijn om vast te
stellen of een verdrag afwijkt van de Grondwet. Dit probleem is reeds bij de parle-
mentaire voorbereiding van de grondwetsherziening van 1953 voorzien. Er is des-
tijds bij herhaling op gewezen dat de bijzondere goedkeuringsprocedure ook
bestemd is voor verdragen ten aanzien waarvan bij de wetgever gerede twijfel
bestaat of zij stroken met de Grondwet.24 Sinds 1953 is deze procedure driemaal
toegepast, waarbij de wetgever telkens een stellige uitspraak over de verenigbaar-
heid van het verdrag met de Grondwet heeft vermeden.25 Bij de goedkeuring van
het ‘Lockerbie-verdrag’ kwam de Eerste Kamer weliswaar, anders dan de regering,
tot de slotsom dat dit verdrag afweek van de Grondwet, maar heeft zij vanwege
het politieke belang en de geboden haast genoegen genomen met het feit dat het
verdrag zowel in de Tweede als in de Eerste Kamer op algemene instemming kon
rekenen.26 Dit roept de vraag op hoe kan worden beoordeeld of een verdrag
afwijkt van de Grondwet. Deze vraag klemt temeer nu de regering inmiddels te
20 Handelingen I 1952/53, p. 480; Kamerstukken II 1983/84, 17 980, A, p. 3, en nr. 9, p. 4; Kamer-
stukken II 1999/2000, 26 800 VI, A, p. 3; Kamerstukken I 2003/04, 27 484 (R 1669), A, p. 4-7;
Handelingen I 2006/07, p. 830. Vóór de herziening van 1983 repte de voorganger van art. 91 lid 3
Gw overigens uitdrukkelijk van ‘bepalingen van de Grondwet’.
21 ‘De constitutionele bepalingen over verdragen die van de Grondwet afwijken en de opdracht van
bevoegdheid aan internationale organisaties’ (rapport van het Instituut voor Staats- en bestuurs-
recht van de Universiteit Utrecht in opdracht van het ministerie van Binnenlandse Zaken en
Koninkrijksrelaties), p. 26, 46, 49 en 53. Het rapport is bij brief van 30 juni 2003 aan de Voorzit-
ter van de Eerste Kamer gezonden (Kamerstukken I 2002/03, 27 484 (R 1669), nr. 289).
22 Zie ook het kabinetsstandpunt over art. 91 lid 3 Gw, Kamerstukken I 2003/04, 27 484 (R 1669),
A, p. 5 en 7.
23 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 118.
24 Kamerstukken II 1951/52, 2374, nr. 7 en 8; Handelingen II 1951/52, p. 1911.
25 Stb. 1954, 25; Stb. 1962, 363; Stb. 2001, 343.
26 Handelingen II 1998/99, p. 940 en Handelingen I 1998/99, p. 102. Zie over deze gang van zaken,
waarbij art. 6 lid 2 Rijkswet goedkeuring en bekendmaking verdragen niet werd nageleefd, de dis-
cussie tussen Kortmann, Jurgens en Postma in NJB 1990, p. 255, 396-397 en 649-650.
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kennen heeft gegeven dat zij bij toepassing van de procedure van artikel 91 lid 3
Gw zo veel mogelijk zal aangeven van welke grondwetsbepalingen wordt afgewe-
ken.27
In dit verband valt te betreuren dat de Staatscommissie in haar rapport geen cri-
terium heeft ontwikkeld aan de hand waarvan kan worden beoordeeld of een ver-
drag afwijkt van de Grondwet. De stelling dat het zou moeten gaan om een afwij-
king ‘van concrete bepalingen van de Grondwet óf van de daaraan ten grondslag
liggende beginselen’ verplaatst de kwestie slechts naar de vraag wannéér daar dan
van kan worden gesproken. Hierdoor heeft de Staatscommissie een uitgelezen
gelegenheid voorbij laten gaan om haar expertise in te zetten voor het formuleren
van een maatstaf die de regering en de Staten-Generaal houvast zou kunnen bie-
den bij de toepassing van artikel 91 lid 3 Gw. Bovendien stelt de Staatscommissie
voor om onder meer het waarborgkarakter van de Grondwet te versterken door
daar fundamentele bepalingen aan toe te voegen, waardoor de betekenis van de
bijzondere goedkeuringsprocedure alleen maar zal toenemen.
Wat zou een rationeel criterium zijn? In het verleden heeft Oud al een belangrijke
aanzet gegeven. De maatstaf van Oud komt er kort gezegd op neer dat een ver-
drag afwijkt van de Grondwet indien bij of krachtens dit verdrag iets wordt gere-
geld dat blijkens de Grondwet (zelfs) niet bij wet in formele zin geregeld kan wor-
den. Voor zover een in de Grondwet verankerd grondrecht beperking bij wet in
formele zin niet toelaat, mag – behoudens toepassing van de bijzondere goedkeu-
ringsprocedure – het Koninkrijk evenmin partij worden bij een verdrag dat tot
deze beperking leidt of kan leiden. Bij dit alles moet naar mijn oordeel steeds voor
ogen worden gehouden dat de Grondwet uiteraard slechts gelding heeft voor de
nationale rechtsorde. In gevallen waarin het Koninkrijk der Nederlanden geen
rechtsmacht heeft, is de Nederlandse wetgeving, en dus ook de Grondwet, niet
van toepassing. Zoals de Grondwet voor het Koninkrijk niet behoort tot de
rechtsregels die van toepassing zijn op een verkeersongeval tussen twee Duitsers
in Keulen, zo behoort zij evenmin tot de rechtsregels die moeten worden toege-
past door een internationale of buitenlandse rechter die bij verdrag of resolutie
van de Veiligheidsraad is aangewezen om bepaalde misdrijven te berechten. Dit is
niet anders indien deze internationale of buitenlandse rechter (toevallig) op
Nederlands grondgebied zetelt.
Een verdrag of een resolutie waarbij een internationale of buitenlandse rechter in
Den Haag of elders in Nederland wordt gevestigd en voorzien van rechtsmacht in
bepaalde strafzaken, wijkt dan ook niet af van de Grondwet, tenzij dit verdrag of
deze resolutie het Koninkrijk verplicht zijn (eigen) rechtsmacht uit te oefenen op
een wijze die de Grondwet verbiedt. Deze uitzondering deed zich misschien voor
bij het Statuut van Rome inzake het Internationaal Strafhof. Ingevolge dit ver-
drag is het Koninkrijk der Nederlanden gehouden om binnen de nationale rechts-
orde bepaalde misdrijven te vervolgen en te berechten zonder acht te slaan op de
in de artikelen 42 lid 2 en 71 Gw bedoelde koninklijke en parlementaire
onschendbaarheid. In dit opzicht verplicht het verdrag het Koninkrijk zijn rechts-
macht uit te oefenen op een wijze die niet strookt met de tekst van de Grondwet
27 Kamerstukken I 2003/04, 27 484 (R 1669), A, p. 6 en 7.
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en wijkt het dus wellicht van de Grondwet af.28 Daarentegen houdt het feit dat
het Internationaal Strafhof niet gebonden is aan de grondwettelijk gegarandeerde
koninklijke en parlementaire immuniteit, geen afwijking van de Grondwet in,
aangezien het geldingsbereik van de Grondwet zich nu eenmaal niet zo ver uit-
strekt. De Grondwet bevat voorschriften die in de nationale rechtsorde in acht
moeten worden genomen. Van een verdrag dat er niet toe verplicht in de natio-
nale rechtsorde maatregelen te nemen of handelingen te verrichten die in strijd
zijn met deze voorschriften, kan niet zinvol worden gezegd dat het van de Grond-
wet afwijkt.
Dit criterium doet recht aan de bijzondere goedkeuringsprocedure. Enerzijds
beoogt deze procedure te voorkomen dat de Grondwet moet worden herzien alvo-
rens het Koninkrijk partij mag worden bij een verdrag dat leidt of kan leiden tot
volkenrechtelijke verplichtingen waarvan de nakoming veranderingen in het
nationaal recht vergt die buiten een verdrag om niet zijn toegestaan zonder voor-
afgaande grondwetswijziging. Anderzijds bindt de procedure het aangaan van een
dergelijk verdrag aan de eis van voorafgaande goedkeuring met versterkte meer-
derheid. Een ruimer criterium, dat méér gevallen onder de werkingssfeer van arti-
kel 91 lid 3 Gw brengt, wijkt af van de ratio van de bijzondere goedkeuringsproce-
dure en is bovendien niet nodig. Ten eerste moet worden bedacht dat het Konink-
rijk geen verdragen mag aangaan die leiden tot een inbreuk op bijvoorbeeld het
Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamen-
tele vrijheden (EVRM) of het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en
politieke rechten (IVBPR). Ten tweede moet bij de huidige stand van het constitu-
tioneel recht worden aangenomen dat het Koninkrijk geen partij mag worden bij
verdragen die (noodzaken tot) afwijken van het Statuut voor het Koninkrijk. De
voorloper van het huidige artikel 91 lid 3 is in 1953 in de Grondwet opgenomen
omdat de grondwetgever het destijds niet geoorloofd achtte om, zonder een der-
gelijke bepaling, het Koninkrijk te binden aan verdragen die in strijd waren met
de Grondwet.29 Hiervan uitgaande moet a fortiori worden aangenomen dat het
niet geoorloofd is verdragen aan te gaan die in strijd zijn met het Statuut, dat
immers van een hogere orde is dan de Grondwet (art. 5 lid 2 Statuut). Tijdens de
parlementaire behandeling van de grondwetsherziening van 1956 heeft de rege-
ring bovendien in beide lezingen, onweersproken, het standpunt betrokken dat
de bijzondere goedkeuringsprocedure voor verdragen die afwijken van de Grond-
wet, onverlet laat dat het Koninkrijk niet mag worden gebonden aan verdragen
die afwijken van het Statuut (tenzij dit eerst wordt gewijzigd).30 Tegenover deze
argumenten acht ik de andersluidende opvatting die de minister van Buiten-
landse Zaken, zonder enige verwijzing naar het eerdere regeringsstandpunt, heeft
verwoord in een brief van 23 mei 2002, geen correcte weergave van het geldend
28 Ik schrijf ‘misschien’ en ‘wellicht’, omdat ik ook een andere redenering verdedigbaar acht: bij de
huidige stand van de rechtsontwikkeling moeten art. 42 lid 2 en 71 Gw zó worden uitgelegd dat
zij de betrokkenen niet vrijwaren van vervolging en berechting wegens misdrijven tegen de men-
selijkheid, aanzetten tot genocide, enz.
29 Fleuren 2002, p. 49 e.v.
30 Kamerstukken I 1955/56, 4133 (R 19), nr. 151a, p. 3; Handelingen I 1955/56, p. 387; Kamerstuk-
ken I 1956, 4402 (R 43), nr. 7a, p. 2.
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recht.31 Voor wie vreest dat het Koninkrijk al te gemakkelijk partij kan worden bij
verdragen die kernwaarden van het constitutionele bestel aantasten, is in de slot-
som dat er geen verdragen mogen worden aangegaan die onverenigbaar zijn met
het Statuut, een stevige waarborg gelegen, niet in de laatste plaats vanwege de
daarin opgenomen bepaling over ‘de fundamentele menselijke rechten en vrijhe-
den, de rechtszekerheid en de deugdelijkheid van het bestuur’ (art. 43). De bezwa-
ren die de Staatscommissie aanvoert tegen een (in haar ogen) strikte uitleg van
artikel 91 lid 3 Gw, zijn in het huidige constitutioneel recht reeds ondervangen.32
4. Uitbreiding van de bijzondere goedkeuringsprocedure?
Een meerderheid van de Staatscommissie wenst door middel van een grondwets-
wijziging de bijzondere goedkeuringsprocedure uit te breiden tot verdragen die
weliswaar niet van de Grondwet afwijken, maar belangrijk zijn ‘voor ons land en
het constitutionele bestel’.33 Nu kun je dit natuurlijk niet zó in de Grondwet
opschrijven, maar hoe je deze aanvulling dan wel zou moeten formuleren ... daar
komt diezelfde meerderheid niet uit! Dus volstaat zij met het aangeven van ‘denk-
richtingen’. Het voorstel is niet alleen ondoordacht in de betekenis van onuitge-
werkt, maar ook in de zin dat in het rapport een analyse ontbreekt die duidelijk
maakt op welk probleem dit advies nu precies een antwoord is.34 De motivering
van het voorstel is deels uiterst summier (‘een ruime parlementair-democratische
legitimering’; ‘kan de normatieve kracht van de Grondwet versterken’), deels klets
(‘Een dergelijke wijziging kan bijdragen aan de duidelijkheid van de Grondwet (en
aan een meer eenduidige interpretatie ervan in de praktijk)’).35 De in de inleiding
genoemde perspectiefwisseling is hier manifest. Vanuit het oogpunt van de inter-
nationale rechtsorde gezien is de ‘parlementair-democratische legitimering’ van
de categorie verdragen die de meerderheid van de Staatscommissie (vaag) in het
vizier heeft, juist erg sterk. Het zal hier immers normaliter gaan om multilaterale
verdragen die de instemming van de regeringen én de volksvertegenwoordigingen
van alle – of van een in het verdrag genoemd aantal – verdragsstaten moeten heb-
ben voordat zij in werking kunnen treden. In het geval van verdragen betreffende
31 Kamerstukken II 2001/02, niet-dossierstuk buza020253 (naar aanleiding van H.G. Hoogers, ‘Het
Statuut en het Statuut: een onvermoed probleem’, NJB 2002, p. 711-712, met reactie van Kort-
mann en naschrift op p. 1066-1067).
32 Inhoudelijk heb ik dan ook weinig moeite met de stelling van de Staatscommissie dat ‘een
inbreuk op kernbeginselen het constitutionele bestel aantast en dus ontoelaatbaar is’, al valt er
wel wat af te dingen op de toevoeging dat dit blijkens de grondwetsgeschiedenis al vanaf de
invoering van de bijzondere goedkeuringsprocedure het standpunt was (Rapport Staatscommissie
Grondwet, p. 116-117). In werkelijkheid heeft de regering destijds uitdrukkelijk verklaard dat het
hier ging om een ethisch en niet om een juridisch postulaat (Handelingen I 1952/53, p. 480 en
484).
33 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 118.
34 Op p. 99-103 van het rapport worden weliswaar een aantal ontwikkelingen in de internationale
en Europese rechtsorde beschreven, maar nergens maakt de meerderheid van de Staatscommis-
sie duidelijk waarom deze ontwikkelingen een ‘gegronde reden’ zijn voor de door haar geadvi-
seerde aanvulling op de bepaling van art. 91 lid 3 Gw.
35 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 118.
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de Europese Unie komt daar nog de bemoeienis van het rechtstreeks gekozen
Europees Parlement bij.
De opvatting dat ‘voor ons land en het constitutionele bestel belangrijke verdra-
gen’ voor hun goedkeuring een versterkte meerderheid zouden behoeven, is
alleen begrijpelijk vanuit nationaal perspectief. Het gaat niet om de democrati-
sche legitimatie van het verdrag als een gemeenschappelijke regeling van staten,
maar louter om de democratische legitimatie van de Nederlandse deelname aan
het verdrag. Waarom zou daarvoor gekwalificeerde goedkeuring nodig zijn? Het
besluit om niet deel te nemen aan een ‘voor ons land en het constitutionele
bestel’ belangrijk verdrag behoeft evenzeer ‘parlementair-democratische legitime-
ring’ en die is in het voorstel van de meerderheid van de Staatscommissie ten
enenmale afwezig. En voor wie vreest voor lichtzinnige inbreuken op fundamen-
tele constitutionele waarden en beginselen, roep ik de waarborgen in herinnering:
het verdrag behoeft de medewerking van meerdere regeringen en parlementen,
mag niet in strijd zijn met (onder meer) het EVRM, het IVBPR en het Statuut
voor het Koninkrijk, behoeft voor zijn goedkeuring een meerderheid in beide
Kamers van de Staten-Generaal, die bovendien gekwalificeerd moet zijn indien
het verdrag afwijkt van de Grondwet. Het voorstel van de meerderheid van de
Staatscommissie zet naar mijn oordeel een onnodige rem op de veelgeroemde
openheid van de Grondwet jegens de internationale rechtsorde en op de deel-
name van het Koninkrijk daaraan.36
5. Rechtstreekse werking en voorrang
Normen van internationaal recht (verdragen, besluiten van volkenrechtelijke
organisaties, internationaal gewoonterecht) maken, zodra zij bindend zijn voor
het Koninkrijk der Nederlanden, deel uit van het binnen het Koninkrijk geldende
recht. De artikelen 93 en 94 Gw moeten tegen deze achtergrond worden begre-
pen. Hun voorgangers stammen uit de grondwetsherziening van 1953 en bepaal-
den aanvankelijk dat verdragen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties
eenieder verbinden voor zover zij bekend zijn gemaakt en dat binnen het Konink-
rijk geldende wettelijke voorschriften geen toepassing vinden indien deze toe-
passing onverenigbaar is met bekendgemaakte verdragen en besluiten van
volkenrechtelijke organisaties.37 In 1956 is de reikwijdte van de betrokken grond-
wetsartikelen beperkt tot bepalingen van verdragen en van besluiten van volken-
rechtelijke organisaties, die naar hun inhoud eenieder kunnen verbinden, waar-
mee bepalingen zijn bedoeld die self-executing zijn.38 Een poging om deze beper-
king bij de grondwetsherziening van 1983 ongedaan te maken, is mislukt.39
Bovendien heeft de Hoge Raad onder verwijzing naar de parlementaire geschiede-
36 Hetzelfde geldt voor het initiatiefvoorstel-Van der Staaij, dat de bijzondere goedkeuringsproce-
dure wil uitbreiden tot verdragen betreffende de Europese Unie (Kamerstukken II 2006/07,
30 874 (R 1818), nr. 1 e.v.).
37 Art. 65, 66 en 67 lid 2 Gw (1953).
38 Zie o.a. Kamerstukken II 1955/56, 4133 (R 19), nr. 4, p. 13-14.
39 Kamerstukken II 1979/80, 15 049 (R 1100), nr. 14; Handelingen II 1979/80, p. 4436.
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nis van de herziening van 1983 de zogenoemde ‘Nyugat-doctrine’ voortgezet, dit
is de leer dat uit het gegeven dat de grondwetgever van 1956 de in artikel 94 Gw
bedoelde bevoegdheid heeft beperkt tot toetsing aan eenieder verbindende bepa-
lingen, moet worden afgeleid dat het de rechter niet is toegestaan wettelijke voor-
schriften buiten toepassing te laten wegens strijd met het internationaal gewoon-
terecht.40 In werkelijkheid is de ‘Nyugat-doctrine’ bij de herziening van 1956 niet
voorzien.41
Daarentegen is het effect dat wél werd beoogd met het beperken van de reikwijdte
van de artikelen 93 en 94 Gw tot bepalingen die naar hun inhoud eenieder kun-
nen verbinden, slechts ten dele bereikt. Men wilde voorkomen dat de rechter zich
gehouden zou achten wettelijke voorschriften ook dan buiten toepassing te laten
wanneer deze toepassing onverenigbaar zou zijn met verdragen (of besluiten van
volkenrechtelijke organisaties) die de Staat de plicht opleggen nadere wettelijke
maatregelen te nemen. In dat geval bevat het verdrag of besluit zelf geen rechts-
regels die de rechter in plaats van het wettelijk voorschrift kan toepassen.
‘Er is in dat geval dus een vacuum, dat slechts kan worden opgevuld doordat
de rechter op zijn wijze met voorbijgaan van het oordeel van Kroon en Staten-
Generaal de uitvoering van een volkenrechtelijke verplichting van de wetge-
ver gaat ter hand nemen.’42
Met andere woorden: voorkomen moest worden dat de toetsingsbevoegdheid die
thans in artikel 94 Gw vervat is, de rechter tot rechtsvorming zou nopen. Wij
weten inmiddels wat van dit doel terecht is gekomen. Zoals met name blijkt uit de
jurisprudentie over het EVRM en het IVBPR, kan een bepaling die eenieder ver-
bindend is, de rechter desondanks tot rechtsvorming aanzetten. Omgekeerd laat
de rechter geregeld discrepanties tussen het nationaal recht en eenieder verbin-
dende bepalingen in stand met het argument dat het wegnemen daarvan zijn
rechtsvormende taak te buiten gaat.43 Daar komt nog bij dat in sommige gevallen
een wettelijk voorschrift zeer wel buiten toepassing kan worden gelaten wegens
strijd met een verdragsbepaling die niet eenieder verbindend is, zonder dat dit
resulteert in een leemte.
Deze knelpunten hebben zich grotendeels pas geopenbaard na de grondwetsher-
ziening van 1983, zodat er reden is om opnieuw te bezien of de beperking van de
reikwijdte van de artikelen 93 en 94 Gw tot bepalingen ‘die naar haar inhoud een
ieder kunnen verbinden’, gehandhaafd moet blijven. Bovendien bevat de recht-
spraak een wirwar aan indicaties en argumenten aan de hand waarvan wordt
beoordeeld of een bepaling naar haar inhoud eenieder kan verbinden. Eigenlijk
40 HR 6 maart 1959, NJ 1962, 2 (Nyugat II); HR 18 september 2001, NJ 2002, 559 (Bouterse); HR
8 juli 2008, LJN BC7418.
41 J.W.A. Fleuren, Een ieder verbindende bepalingen van verdragen (diss. Nijmegen), Den Haag: Boom
Juridische uitgevers 2004, p. 1 en 27 e.v.
42 Kamerstukken II 1955/56, 4133 (R 19), nr. 4, p. 13-14.
43 Zie o.a. S.K. Martens, ‘De grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter’, NJB 2000,
p. 747-758.
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heeft de rechter nooit goed vat kunnen krijgen op het onderscheid tussen een-
ieder verbindende en niet eenieder verbindende bepalingen.
Laat ik maar meteen een voorstel doen ter vervanging van de artikelen 93 en 94
Gw:
‘Verdragen, besluiten van volkenrechtelijke organisaties en regels van onge-
schreven internationaal publiekrecht maken deel uit van het binnen het
Koninkrijk geldende recht en hebben voorrang boven wettelijke voorschrif-
ten.’44
Dit voorstel codificeert de gelding van het internationaal recht binnen de natio-
nale rechtsorde, maakt de ‘Nyugat-doctrine’ ongedaan en bindt de rechter niet
langer aan het rigide onderscheid tussen eenieder verbindende en niet eenieder
verbindende bepalingen. Ten aanzien van de doorwerking van het recht van de
Europese Unie is het voorstel declaratoir van aard: de formulering sluit dan ook
nauw aan bij artikel I-6 van het (niet in werking getreden) Verdrag tot vaststelling
van een Grondwet voor Europa:
‘De Grondwet en het recht dat de instellingen van de Unie bij de uitoefening
van de haar toegedeelde bevoegdheden vaststellen, hebben voorrang boven
het recht van de lidstaten.’
Evenmin als de in dit artikel vervatte voorrang van EU-recht boven het recht van
de lidstaten tot gevolg heeft dat de rechter nimmer meer van doen heeft met het
verschijnsel dat het nationaal recht weliswaar niet in overeenstemming is met
een bepaling van EU-recht, maar deze bepaling in het voorliggende geval recht-
streekse werking mist, zal dit verschijnsel onder vigeur van het hier voorgestelde
alternatief voor de artikelen 93 en 94 Gw verdwijnen. Maar de rechter kan er nu
met een vanzelfsprekende manier mee omgaan (zoals hij ook deed vóór de grond-
wetsherziening van 1956)45 en bovendien aansluiting zoeken bij de wijze waarop
het Hof van Justitie van de EU dit probleem benadert.
De Staatscommissie Grondwet gaat minder ver. Zij stelt de omstandigheid dat de
reikwijdte van de artikelen 93 en 94 Gw beperkt is tot bepalingen die naar hun
inhoud eenieder kunnen verbinden, in haar rapport niet ter discussie, maar stelt
wel voor deze uitdrukking te vervangen door de term rechtstreeks werkende
bepalingen. Ik ben het met de Staatscommissie eens dat dit beter aansluit bij de
gebruikelijke terminologie en de betekenis van de artikelen verduidelijkt.46 Het
rapport van de Staatscommissie keert zich voorts tegen (onverkorte) voortzetting
van de ‘Nyugat-doctrine’. De omstandigheid dat uit deze doctrine strikt genomen
zelfs lijkt voort te vloeien dat de rechter wettelijke voorschriften niet mag toetsen
aan (gewoonterechtelijk) ius cogens, is naar mijn oordeel gênant. Het overgrote
44 Zie voor de reden waarom hierin de in art. 93 Gw genoemde voorwaarde van voorafgaande
bekendmaking niet terugkeert Fleuren 2004, p. 320 en 425.
45 Fleuren 2004, par. III.7 en V.3.1.
46 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 130-131.
110 RegelMaat 2011 (26) 2
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
Grondwet, democratische rechtsstaat en internationale rechtsorde
deel van de Staatscommissie bepleit dan ook in elk geval uitbreiding van artikel
94 Gw tot toetsing aan ‘dwingende bepalingen van ongeschreven internationaal
publiekrecht’. De helft van de Staatscommissie gaat nog een stap verder en advi-
seert om toetsing aan ‘ongeschreven internationaal publiekrecht’ mogelijk te
maken. De door de regering ten tijde van de parlementaire behandeling van de
grondwetsherziening van 1983 tegen een dergelijke uitbreiding aangevoerde
bezwaren worden in het rapport op goede gronden weerlegd.47
6. Voorrang onder voorbehoud?
Een van de in mijn ogen fraaiste adviezen van de Staatscommissie is het voorstel
om aan de Grondwet een algemene bepaling toe te voegen, die ik voor het gemak
als artikel 0 aanduidt:
‘1. Nederland is een democratische rechtsstaat.
2. De overheid eerbiedigt en waarborgt de menselijke waardigheid, de
grondrechten en de fundamentele rechtsbeginselen.
3. Openbaar gezag wordt alleen uitgeoefend krachtens de Grondwet of de
wet.’
Dit artikel nodigt haast uit om de gehele Grondwet op deze basis te reconstrue-
ren. Minder gecharmeerd ben ik van het voorstel van de helft van de Staatscom-
missie om aan artikel 94 Gw een voorbehoud toe te voegen dat gekoppeld is aan
artikel 0. In dit voorstel wordt artikel 94 Gw voorzien van een tweede lid:
‘Bepalingen van verdragen en van besluiten van volkenrechtelijke organisa-
ties vinden geen toepassing indien deze toepassing niet verenigbaar is met
artikel [0].’48
Ik heb drie bedenkingen tegen dit voorstel: (1) het is niet nodig; (2) indien een
voorbehoud zinvol wordt geacht, moet dit niet gekoppeld worden aan een op
Nederland toegespitste bepaling; en (3) door deze koppeling bestaat er een zeker
risico voor uitholling van artikel 0.
Het voorstel om aan artikel 94 Gw een voorbehoud toe te voegen, is een antwoord
op wat in toenemende mate ervaren wordt als de keerzijde van de openheid
jegens het internationaal recht. Met name internationale samenwerking op gebie-
den als vreemdelingenbeleid, openbare-ordehandhaving en misdaad- en terroris-
mebestrijding heeft het besef doen groeien dat internationale maatregelen
inbreuk kunnen maken op fundamentele rechten en vrijheden van private perso-
nen, zonder dat deze maatregelen gepaard gaan met voldoende rechtsbescher-
ming. Bovendien is hun democratische legitimatie soms zwak. De discussie hier-
over lijkt te zijn gestart naar aanleiding van de Uitvoeringsovereenkomst van
47 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 132-135.
48 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 130.
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Schengen,49 maar heeft de laatste jaren een nieuwe impuls gekregen door resolu-
ties van de VN-Veiligheidsraad, waarbij sanctiecomités zijn ingesteld die de
bevoegdheid hebben om individuen en organisaties aan te wijzen waartegen de
staten sancties (bevriezing van financiële tegoeden) dienen te treffen, bijvoor-
beeld omdat deze individuen en organisaties betrokken zijn bij terroristische acti-
viteiten. Het probleem is dat de betrokken individuen en organisaties deze aan-
wijzing niet kunnen laten toetsen door een onafhankelijke (internationale) rech-
ter. Voor zover de bepalingen van deze resoluties eenieder verbindend zouden
zijn, dient de Nederlandse rechter deze resoluties dus op grond van de artikelen
93 en 94 Gw toe te passen en kan een door sancties getroffen persoon of organi-
satie zich daartegen niet met een beroep op de Grondwet of andere wettelijke
voorschriften verweren. Daar komt bij dat verplichtingen die de leden van de VN
krachtens het VN-Handvest hebben, op grond van artikel 103 van het Handvest
voorgaan op verplichtingen krachtens andere verdragen, dus ook op het EVRM en
het IVBPR. Althans in theorie. In het Kadi-arrest bleek het Hof van Justitie bereid
te zijn om een EG-verordening ter implementatie van een dergelijke resolutie te
toetsen aan grondrechten.50 Wellicht geïnspireerd door dit voorbeeld, heeft de
Rechtbank Den Haag op vordering van Iraanse studenten een ministeriële veror-
dening die een verbod bevatte om Iraanse onderdanen toe te laten tot onderwijs
en faciliteiten op nucleair gebied, onverbindend verklaard wegens strijd met het
gelijkheidsbeginsel van artikel 26 IVBPR. De verordening gaf weliswaar uitvoering
aan een resolutie van de Veiligheidsraad waarin het gewraakte onderscheid naar
nationaliteit gemaakt werd, maar de rechtbank veronderstelde eenvoudigweg dat
de resolutie de lidstaten voldoende ruimte liet om haar te implementeren op een
wijze die niet onverenigbaar was met artikel 26 IVBPR. Zodoende wist de recht-
bank artikel 103 van het VN-Handvest te omzeilen.51
De andere helft van de Staatscommissie, die het ‘noodzakelijk noch wenselijk’
acht om aan artikel 94 Gw een voorbehoud toe te voegen, verwijst uitdrukkelijk
naar dit vonnis.52 Er kunnen diverse voorbeelden aan worden toegevoegd, waar-
uit blijkt dat de rechter ervoor waakt dat toepassing van de artikelen 93 en 94 Gw
inbreuk maakt op fundamentele grondrechten.53 Ook de rechtspraak waarin de
Hoge Raad zo nu en dan een beroep op eenieder verbindende bepalingen van het
EVRM en het IVBPR niet honoreert met het argument dat hij anders de grenzen
van zijn rechtsvormende taak zou overschrijden, wijst niet op letterknechterij.
Tijdens de parlementaire behandeling van de grondwetsherziening van 1956 gaf
Van der Goes van Naters de volgende typering van artikel 94 Gw:
49 Zie bijv. NJCM-Bulltetin 1991/afl. 8 (‘Schengen special’).
50 HvJ EG 3 september 2008, gevoegde zaken C-402/05 P en C-415/05 P (Kadi).
51 Rb. Den Haag 3 februari 2010, LJN BL1862.
52 Rapport Staatscommissie Grondwet, p. 128.
53 O.a. HR 30 maart 1990, NJ 1991, 249 (Short); HR 24 juni 1997, NJ 1998, 70; HR 15 september
2006, NJ 2007, 277 (Kesbir).
112 RegelMaat 2011 (26) 2
Dit artikel van BJu Tijdschriften is gemaakt voor Radboud Universiteit Nijmegen 59665+65441
Grondwet, democratische rechtsstaat en internationale rechtsorde
‘Ik zou het zo willen stellen: die tekst van artikel 66 [thans art. 94 Gw; JF] is
niet uitputtend voor alles wat de rechter nog eens zou kunnen gaan doen; dat
is casuïstiek en wij doen beter dat niet allemaal in de Grondwet te zetten.’54
Zolang we deze woorden in gedachten houden, is het niet nodig artikel 94 Gw van
een uitdrukkelijk voorbehoud te voorzien.
In het voorstel van de helft van de Staatscommissie is het voorbehoud gekoppeld
aan artikel 0. Artikel 94 Gw is echter rijksrecht, terwijl artikel 0 alleen zal gelden
voor het rijksdeel Nederland. Dientengevolge wordt de vraag of in voorliggende
gevallen rechtstreeks werkende bepalingen van verdragen en besluiten van vol-
kenrechtelijke organisaties voorgaan op wettelijke voorschriften die slechts in
Aruba, Curaçao of Sint Maarten van toepassing zijn, afhankelijk gemaakt van een
toets aan constitutionele beginselen die slechts zien op het land Nederland. Ook
los hiervan zou een voorbehoud niet geformuleerd moeten zijn in termen van de
Nederlandse invulling van het begrip democratische rechtsstaat. De noties van
‘rule of law’ en democratische legitimatie zullen in de internationale rechtsorde
nu eenmaal een andere uitwerking krijgen dan in de eigen nationale rechtsorde.55
Artikel 0 is een mooie bepaling, die ik niet alleen een prominente plaats in de
Grondwet, maar ook in de rechtspraak toewens. De verwijzing in het voorgestelde
tweede lid van artikel 94 Gw naar artikel 0, zou er wel eens toe kunnen leiden dat
de rechter terughoudend wordt in zijn uitleg en toepassing van artikel 0, om te
voorkomen dat het een te grote rem zet op artikel 94 (lid 1). Artikel 0 verdient
beter.
7. Slotsom
De in 1953 in de Grondwet opgenomen bepalingen over het staatsrecht der bui-
tenlandse betrekkingen zijn eerder verrassend adequaat gebleken dan dat de slot-
som zou moeten luiden dat zij niet meer zijn toegesneden op de voortschrijdende
ontwikkelingen in de internationale rechtsorde. Dat laat onverlet dat meer dan
een halve eeuw na hun totstandkoming een onderhoudsbeurt geen kwaad kan. De
beperking die bij de grondwetsherziening van 1956 is aangebracht in de reik-
wijdte van de voorgangers van de huidige artikelen 93 en 94 Gw, is niet in alle
opzichten gelukkig geweest en zou nog eens tegen het licht moeten worden
gehouden. Ook ligt een uitdrukkelijke verwijzing naar de Europese rechtsorde
voor de hand. Extra grondwetsbepalingen die het Nederlands constitutioneel
recht beschermen tegen opdringerig internationaal en Europees recht zijn echter
niet nodig en niet verstandig.
54 Handelingen II 1955/56, p. 806.
55 Zie ook P.A. Nollkaemper, ‘De Grondwet en de opkomende angst voor de internationale rechts-
orde’, TvCR 2010, p. 286-296. Hierop is gereageerd door L.F.M. Besselink, ‘Is de Grondwet voor
bange mensen?’, TvCR 2011, p. 45-50.
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